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RESUMO

Com as mudancas no direito de personalidade do Cdédigo Civil e a lei de
inclusdo 13.146/15 o casamento daqueles que sdo pessoas com necessidades
especiais, especificamente os que possuem deficiéncia intelectual sdo plenamente
capazes de contrair matrimoénio, consagrando a igualdade material, dentre eles os
portadores de Sindrome de Down. Diante da consideracdo de capacidade e a
possibilidade de casar sem que haja qualquer intervengcdo seja do Estado ou da
familia, muito se tem falado sobre a prole desses, visto que a constituicdo
estabelece o principio da paternidade responsavel, sendo dever dos pais ou
responsaveis o0 dever de cuidado. Diante desse cenario tem surgido
questionamentos quanto a possibilidade de esterilizagdo compulséria desses, pois
antes da lei o curador podia intervir, mas agora ndo mais visto o direito de
personalidade adquirido. Todavia, esse pensamento ndo deve prosperar, ja que o
respeito a integridade fisica e a liberdade de escolhas deve permanecer mesmo em
se tratando de portadores com Sindrome de Down, cabendo a familia, sociedade e
Estado o cuidados com os frutos dessa relagéo.

Palavras Chave: Paternidade responsavel: sindrome de Down, direito de

personalidade; familia.
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INTRODUCAO

O objetivo central desse trabalho monografico é analisar a possibilidade de
esterilizagcdo compulsoéria dos portadores de Sindrome de Down, perante o ndo
cumprimento da paternidade responsavel quanto aos filhos e a preservacao de sua
integridade fisica.

A paternidade responsavel, como o proprio nome diz, remete a ideia de
cuidado com responsabilidade, assim, com as mudancas da lei 13.146/15 é possivel
dizer que os filhos frutos da relacéo entre portadores de Sindrome de Down, seréo
cuidados nos moldes descritos pelo legislador constitucional, ou seja, com as
caracteristicas de paternidade responsavel, ou ha violagcdo a tal principio, dando
margem a esterilizacdo compulsoria?

Os portadores de Sindrome de Down apresentam algum tipo de deficiéncia
intelectual que em muitos casos compromete 0 exercicio da paternidade
responsavel aos filhos fruto de relagbes dessas pessoas, diante das limita¢cdes que
possuem fazendo com que necessitem de cuidados especiais ou mesmo atencao
para que vivam em sociedade, assim, a partir do momento que tem a autorizacao
para o casamento foi reservado o direito de exercerem sua vontade e ser
consagrada a inclusdo na sociedade, jA que sdo considerados capazes para unirem-
se em matrimonio.

Porém, dentro do que fala o principio da paternidade responsavel, com a
Sindrome de Down e as sequelas existente fazem com que o cuidado com os filhos
figue prejudicado, ja que em muitos casos eles também precisam de cuidados
especificos. Assim, em alguns casos tem pugnado pela esterilizacdo compulsoria,
como forma de controle do planejamento familiar e com isso fazer valer as
determinacdes de paternidade responsavel e minimo existencial.

Esse entendimento ndo deve prosperar, pois quando se tem esterilizacao,
seja por meio de lagueadura ou vasectomia compulsoria contraria expressamente a
vontade do legislador que os considerou dotado de capacidade para expressar suas
vontades, além disso trata-se de clara invasdo a integridade fisica, pois parte do
seu corpo sera retirado sem seu consentimento

Diante disso tem-se como marco tedrico a jurisprudéncia do Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul que reconhece a impossibilidade da esterilizacéo



compulséria, mesmo em se tratando de portador de Sindrome de Dow, pelo contido
no artigo 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e pela preservacdo da

integridade fisica sendo indispensavel o consentimento nesse sentido.

APELACAO CIVEL. FAMILIA. CURATELA. PEDIDO DE EXPEDICAO DE
ALVARA JUDICIAL PARA REALIZACAO DE LAQUEADURA TUBARIA EM
PESSOA COM SINDROME DE DOWN. INDEFERIMENTO DO PEDIDO.
ALTERACOES NO CODIGO CIVIL PROMOVIDAS PELO ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA. EXPRESSA VEDACAO DE REALIZACAO
DE ESTERILIZACAO COMPULSORIA.

E certo que, com base no art. 10, § 6° da Lei n. 9.263/96, ja se revelou
possivel proceder a esterilizacdo de pessoas com deficiéncia intelectual,
entdo consideradas incapazes pelo Cddigo Civil, mediante autorizacdo
judicial, isto é, com a expedi¢do de alvard judicial para tanto. Contudo, ndo
se pode olvidar que, com a entrada em vigor da Lei n.° 13.146/2015, que
institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia - o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia -, houve drastica alteragéo da legislagcao no que
tange a capacidade civi: em suma, as definicdes de capacidade civil
foram reconstruidas para dissociar a deficiéncia da incapacidade, de
modo que néo se cogita de incapacidade absoluta de pessoas maiores
de 16 anos, mas somente em incapacidade relativa. A par disso, o
proprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em seu art. 6° pontua que
a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive no
gue tange a seus direitos reprodutivos e a sua fertilidade,
estabelecendo expressa vedacdo de esterilizagdo compulséria, de
forma que a pretensdo deduzida pelo requerente, de autorizar-se a
realizacdo de laqueadura tubaria em pessoa portadora de Sindrome de
Dow , ndo encontra qualquer amparo na legislagéo em vigor.!

Diante disso ndo deve prosperar o entendimento de esterilizagdo compulsoria
dos portadores de Sindrome de Down de forma compulséria, sendo a aceitacédo e
permissao necessarias nesse sentido.

Os ganhos pessoais se mostram, pois as dificuldades e necessidade de
aprofundar no tema s&o importantes para elevar os conhecimentos sobre os temas
desenvolvidos.

A metodologia a ser usada tem carater tedrico dogmatica com natureza
transdisciplinar do direito constitucional e direito de familia. Para escrever a
monografia sera dividida em trés capitulos, sendo o primeiro sobre o direito

constitucional e principio da dignidade da pessoa humana e minimo existencial.

1 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL Apelagdo Civel
Numero: 70072208580 Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Data do julgamento 09/03/2017 Data da
publicagcao 17/03/2017. Disponivel em
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O segundo capitulo sera dedicado ao estudo sobre o que € a Sindrome de
Down e o Estatuto da Deficiéncia. Para terminar o terceiro e ultimo falara das
posicoes divergentes sobre o tema e a importancia do direito de escolha dos
portadores de Down, bem como da preservacdo da integridade fisica frente a ndo

realizacdo do contido no principio da paternidade responsavel.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Vemos e vivemos que com o passar dos anos, a familia base da sociedade
vem sofrendo grandes mudancgas, a familia atual vem buscando espagco na
sociedade. A sociedade cada vez mais junta em espaco fisico, mas distantes pelo
individualismo, pelas tarefas incontaveis que o mundo corrido de hoje nos obriga.

Citando as palavras do doutor Paulo Luiz Netto Lobo:

Sempre se atribuiu a familia, ao longo da histéria, funcdes variadas, de
acordo com a evolugdo que sofreu, a saber, religiosa, politica, econdmica e
procracional. Sua estrutura era patriarcal, legitimando o exercicio dos
poderes masculinos sobre a mulher - poder marital - e sobre os filhos -
patrio poder. As fungdes religiosa e politica praticamente ndo deixaram
tracos na familia atual, mantendo apenas interesse histérico , na medida em
que a rigida estrutura hierarquica era substituida pela coordenacdo e
comunhao de interesses e de vida.?

As familias séo a base de toda sociedade e por isso devem ser resguardadas.
Nesse ponto o legislador constitucional em seu artigo 226 87° o principio da

paternidade responsavel.

Art. 226

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas. 3

Mesmo sendo do casal a decisdo concernente ao planejamento familiar,
cabera ao Estado fornecer condicfes que garanta a crianca um crescimento dentro
da dignidade.

O planejamento familiar tem ligacdo direta com as questdes de fecundidade,
nos moldes do artigo 2° da Lei 9.263/96, a qual regula o dispositivo constitucional

citado

Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de
acbes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de

2.O0BO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relagbes de familia . Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201>. Acesso em 02/05/17
3 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA Vade mecum. 5 ed., Sdo Pulo: Saraiva, 2014. p.67.
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constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal.

Paragrafo tnico - E proibida a utilizagéo das acbes a que se refere o caput
para qualquer tipo de controle demogréfico.*

Assim considera-se deficiéncia intelectual:

As pessoas com deficiéncia intelectual manifestam déficits cognitivos
especificos que os distinguem dos sujeitos sem deficiéncia e que
transcendem as meras diferencas no ritmo e no nivel final de
desenvolvimento. Essa inferioridade e progressividade mais evidente no
desenvolvimento final.®

A lei permite 0 casamento dessas pessoas, consagrando, assim, o direito de

personalidade que para Pablo Stolze é um atributo da pessoa humana:

A personalidade é atributo que habilita a pessoa a ser titular de relagbes
juridicas, mas esse Unico enfoque torna a sua percepgdo incompleta. A
personalidade pode ser considerada sob outro aspecto, que a tem como
conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada
como objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico. Dito
diversamente, considerada como sujeito de direito, a personalidade néo
pode ser dele o seu objeto. Considerada, ao revés, como valor, tendo em
conta o0 conjunto de atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano
(que irradiam da personalidade), constituem bens juridicos em si mesmos,
dignos de tutela privilegiada®

Como visto, como a personalidade € atributo da pessoa, sobretudo apos a lei
de inclusdo e as alterac6es sobre o direito de personalidade no Cdédigo Civil, é
permitido o casamento das pessoas com deficiéncia intelectual, o legislador foi
enfatico nesse sentido para que facam parte integralmente da sociedade, porém
nao se preocupou com os frutos dessa relacdo, que devem ser resguardados ja que
sdo seres humanos dos quais a lei também resguarda em plenitude de direitos.

Desse modo, é importante dizer que ndo basta somente a permissdo do

casamento da pessoa com deficiéncia intelectual sem que haja condi¢des para que

4 BRASIL, LEI N° 9.263, DE 12 DE JANEIRO DE 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituicao
Federal, que trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias.Acesso
em 02/05/17

5 BELO, Chantal Deficiéncia intelectual: conceito e terminologia Revista Diversidades, ano 6,
n°22, 2016, p.5 Disponivel em http://www.madeira-edu.pt/Portals/7/pdf/revista_diversidades/revista
diversidades_ 22.pdf#page=4, acesso em 20 mai 2017.

6 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. 2.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.128


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.263-1996?OpenDocument
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a familia se desenvolva, ja que em muitos casos o proprio deficiente requer cuidados

especiais, assim como dizer de paternidade responsavel quando isso acontece.
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CAPITULO I- AS FAMILIAS CONFORME A ORDEM CONSTITUCIONAL

O Direito Civil, principalmente o direito das familias deve ser entendido de
modo extenso, considerando todos os elementos de direitos e garantias promovidos
pela Constituicdo Federal.

Dentro da perspectiva familiar a filiacdo ganha papel de grande importancia
diante dos alicerces familiares e consequente reflexos na sociedade como um todo,

sobretudo apdés 1988 com a Constituicdo da Republica.

O grande marco histérico, na conquista de direitos da familia e da filiacao,
foi a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. A partir desta foi
reconhecida a unido estavel, como entidade familiar tutelada
jurisdicionalmente e também ficou vedada qualquer discriminagdo em
virtude da origem da filiagdo. Igualmente, a familia incorporou o pensamento
da contemporaneidade (igualdade e afeto), & luz dos principios trazidos pela
Magna Carta’

As familias merecem protecdo sendo o direito de familia voltado para a
protecdo desde muito tempo até os dias atuais como esclarece Carlos Roberto

Goncalves:

O direito de familia é o mais humano de todos os ramos do direito. Em
razéo disso, e também pelo sentido ideoldgico e histérico de exclusbes pois
se torna imperativo pensar no direito de familia na contemporaneidade com
a ajuda e pelo angulo dos Direitos Humanos, cuja base e ingredientes
estdo, também, diretamente relacionados a nogédo de cidadania. 8

Dessa maneira, a dignidade da pessoa humana que determina o tratamento
com respeito a todas as pessoas, além dos critérios de minimo existencial, que
determina o dever de cuidado com o minimo que o ser humano necessita e ainda o
disposto no artigo 22687° da Constituicdo sobre a paternidade responséavel tem que
ser melhor entendido para que se entenda a questdo sobre a responsabilidade dos
filhos das pessoas com deficiéncia intelectual.

E certo que a familia é o alvo maior de toda protecdo estatal, por ser
considerada a base formadora de toda a sociedade.

Diversas séo as fontes emanadas pelo ambiente social para a concepg¢éo da

personalidade humana. Incontestavelmente, a familia € a mais respeitavel de todas.

7 DILL, Michele Amaral. Evolucdo histérica e legislativa da familia. Disponivel em
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/evolu%C3%A7%C3%A30-hist%C3%B3rica-e-legislativa-da-
fam%C3%ADlia-e-da-filia%C3%A7%C3%A30. Acesso em 05 out 2017.

8 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Direito de familia, vol 6, 8ed. Sdo Paulo :
Saraiva, 2012, p.13.
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E instituto no qual a pessoa humana descobre abrigo incondicional, fonte da sua
prépria felicidade.

Denota-se que a formacdo de familias, de maneira especial aquela
constituida pelo casamento, surgiu dentro de um contexto historico em que o0s
interesses do grupo justificavam os atos necessarios a sobrevivéncia deste.

A formacao de familias na atualidade é baseada sobretudo nas questdes de
afeto, respeito, companheirismo, etc., dessa feita a Unica condicdo para a sua
composicao nédo é juridico e sim fatico.

Nessa linha de inteleccdo, Gustavo Tepedino assevera sobre a principal

preocupacao atual concernente ao casamento esta na pessoa humana:

[...] a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento
finalistico da protecdo estatal, para cuja realizacdo devem convergir todas
as normas de direito positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito
de familia, regulando as relagdes mais intimas e intensas do individuo no
social.®

Nesse intento a lei reconhece outras espécies de constituicdo de familia além
do casamento, quais sejam, a unido estdvel e a familia monoparental, sem
preocupar-se apenas como se deu a unido ou como se deu a formacdo dessa

familia o que importa é a protecao dada a ela:

Nessa esteira, observa-se que a entidade familiar ultrapassa os limites da
previsdo juridica (casamento, unido estavel e familia monoparental) para
abarcar todo e qualquer agrupamento de pessoas onde permeie o elemento
afeto (affectio familiae). Em outras palavras, o ordenamento juridico devera
sempre reconhecer como familia todo e qualquer grupo no qual os seus
membros enxergam uns aos outros como seu familiar.1°

O Direito de Familia passou a ser constitucionalizado entendendo o ser
humano em todos os aspectos, seja moral, fisico, intelectual, fazendo uma releitura

da legislacéo existente em todo seu conteudo.

A Constituicdo fez uma verdadeira releitura dos antigos institutos de direito
privado. Hoje ndo se fala mais em propriedade privada, mas em funcéo
social da propriedade; A familia ndo € somente a originada do casamento,
mas também a familia monoparental, a unido homoafetiva e a unido estavel;

9 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2 ed. rev. atual., Rio de Janeiro: Renovar,
2001.p.328.

10 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O reconhecimento legal do conceito moderno de familia: o
art. 5° Il e paragrafo anico, da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9138>. Acesso em 28 set 2013
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Os filhos, advindos ou ndo do casamento, possuem 0os mesmos direitos e a
mesma dignidade; As rela¢gBes familiares passam a ser pautadas pelo afeto,
e ndo puramente pelo vinculo biolégico. Dessa forma, a familia patriarcal
perde lugar, cedendo espaco as relagcbes baseadas no afeto e no amor
entre os seus membros.1!

Corroborando com esse entendimento Cristiano Chaves proclama que, “nos
dias de hoje, predomina um modelo familiar, afirmando-se a busca da realizacao
plena do ser humano. Alias, constata-se, finalmente, que a familia é lugar
privilegiado para garantir a dignidade humana e permitir a realizagédo plena do ser
humano".*?

E na familia que toda sociedade encontra sustentacdo para sua mantenca. E
a base solida da organizacéo social, isso explica a protecdo que é dada a ela, seja

de natureza constitucional ou no direito de familia.

1.1Do Principio da Dignidade da pessoa humana

Além de um principio a dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, encontra-se inserido no artigo 1°, Il da
Constituicdo da Republica. Cabe ao Estado oferecer condicdes minimas de
existéncia digna conforme os ditames da justica social com o fim de manter ordem

econdmica.

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il - a dignidade da pessoa humana;*3

Por meio dele tem estabelecido um dever de abstencdo e de condutas
positivas tendentes a efetivar e proteger a pessoa humana. E imposi¢do que recai
sobre o Estado de respeitar, proteger e promover as condigdes que viabilizem a vida
com dignidade de todos os cidad&aos.

Para Luiz Antonio Rizzato Nunes:

11 SILVA, Carolina Martins Rosa e, A constitucionalizacdo do direito de familia e seus reflexos
nas relacdes familiares. Disponivel em http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-
constitucionalizacao-do-direito-de-familia-e-seus-reflexos-nas-relacoes-familiares,57804.html. Acesso
em 01 out 2017.

12 FARIAS, Cristiano Chaves. Separagao Judicial a Luz do Garantismo Constitucional. Sdo Paulo:
LUmen Juris, 2005.p.54

13 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO, Vade mecum. 8 ed., Sdo Pulo:
Saraiva, 2016. p.7.
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A palavra dignidade vem do latim dignitas que significa honra, virtude ou
consideragdo, razdo porque se entender que dignidade é uma qualidade
moral inata e é a base do respeito que Ihe é devido. “Entédo, a dignidade
nasce com a pessoa. E-lhe inata. Inerente a sua esséncia [...]*4

Alexandre de Moraes tem a seguinte conceituacdo do tema, salientando que

a dignidade da pessoa humana esta voltado para assegurar os valores inerentes a

personalidade dos individuos, devendo ser limitado em casos especificos e

extremados, devendo ser respeitado em toda sua amplitude e todos seus aspectos,

para ele a dignidade da pessoa humana:

Concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia de predominio
das concepcgdes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da
liberdade individual. A dignidade € um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagcéo consciente e
responsével da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos.®

Ja Kildare Goncalves Carvalho entende a dignidade da pessoa humana nao

apenas reconhece a valoracao do principio, mas também liga a liberdade dos seres

humanos:

A dignidade da pessoa humana, que a Constituicdo de 1988 inscreve como
fundamento do Estado, significa ndo s6 um reconhecimento do valor do
homem em sua dimensao de liberdade, como também de que o préprio
Estado se constr6i com base nesse principio. O principio abrange ndo s6 os
direitos individuais, mas também os de natureza econdmica, social e
cultural .16

Ainda, para José Afonso da Silva, “a dignidade da pessoa humana é um valor

supremo que atrai o conteido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a

vida”.t’

14 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Principio Constitucional da dignidade da pessoa humana.
Séo Paulo: Ed. Saraiva, 2012. p.49

15 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. Sédo Paulo: Atlas, 2013. p.50

16 GONCALVES. Kildare Carvalho. Direito Constitucional Didatico. Belo Horizonte: Del Rey. 2013.

p.181

17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24% ed. Sdo Paulo:Malheiros

Editores, 2010. p.69.
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E possivel perceber que o que diferencia o ser humano e faz com que tenha
dignidade especial € que ele jamais podera ser meio para 0s outros, mas fim em si
mesmo. Ou seja, 0 homem vive para si e para a coletividade.

A partir do momento que legislador constitucional abarcou o principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
fez com que se conclua que o Estado existe em funcéo de todas as pessoas e nao o
contrario.

Assim sendo vida humana deve devera ser preservada, cabendo ao Estado
estabelecer condi¢bes para que os cidadaos a tenham de forma digna em todos os
aspectos. Essa preservacdo vai concretizar os valores dos direitos sociais e com
eles a concretizacdo de um minimo existencial que deve ser levada a todos de uma
forma geral.

N&do ha que se falar em dignidade da pessoa humana sem considerar 0s
direitos sociais, fundamentais e minimo existencial, jA que eles se relacionam de
forma direta.

A filiagédo é preservada pela dignidade da pessoa humana, a possibilidade de
ser filho, ter convivéncia familiar entre outros direitos na linha de poder familiar deve
ser analisada sob o prisma desse principio, prevalecendo todos os tipos de familia
reconhecidos pelo nosso ordenamento juridico, visto que as familias sdo formadas
tendo por base o afeto existente nas relagoes.

A seguir, serdo abordadas questfes referentes ao minimo existencial, sendo
correlacionado ao principio da dignidade da pessoa humana, indispensavel dentro

das familias.

1.2 Minimo existencial

A fundamentacdo da existéncia de um direito ao minimo existencial, tem
ligacdo direta com a manutencédo da dignidade da pessoa humana e da igualdade,

assim sendo:

A protecao do minimo existencial estd ancorada na ética e fundamenta na
liberdade, ou melhor, nas condi¢Bes iniciais para o exercicio da liberdade,
ou melhor, nas condi¢des iniciais para o exercicio da liberdade, na ideia de
felicidade, nos direitos humanos e nos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana.'®

18 TORRES, Ricardo Lobo, o Direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar.2009,p.13.
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Importante dizer que quando abordada a questdo do minimo existencial, ndo
deve ser confundido com questédo da pobreza, lembrando que dignidade da pessoa
humana vai além desses critérios.

Os juristas ndo relacionam as ideias de minimo existencial com questao de
pobreza absoluta, isso € funcdo do Estado ao colocar em pratica politicas publicas
para o enfrentamento da pobreza, o que ja ocorre em nosso pais com diferenciados
programas nesse sentido.

Em se tratando de minimo existencial deve ser fortificado com a prestacao
dos direitos sociais. "O combate a miséria e a pobreza, respectivamente deve ser
feito pelo fortalecimento dos instrumentos de garantia do minimo existencial e pela
expanséo das prestagdes positivas dos direitos sociais.”*®

Nesse sentido, o limite entre 0 minimo e 0 méximo existencial ndo existem,
sendo indispenséavel utilizar os critérios de razoabilidade, que norteiam todo o
ordenamento.

Para um melhor entendimento, vé-se que a razoabilidade estd diretamente
voltada para o bom senso, para as ideias de justica, como expressa Pedro Lenza, o

qgual confirma a assertiva:

O principio da razoabilidade, estd diretamente das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacéo, justa medida, proibicdo de
excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivacéo
juridica, inclusive de ambito constitucional; e, ainda, enquanto principio
geral do direito, serve de regra de interpretacdo para todo o ordenamento
juridico”.2°
Sobressalte-se que da citacdo acima € possivel dizer que todo o ordenamento
juridico deve estar voltado para o que diz o principio da razoabilidade, sendo algo
imperativo que da as diretrizes para que o ordenamento juridico seja interpretado de
forma correta.
J& que razoabilidade e proporcionalidade ndo se confundem, € preciso trazer
a conceituacdo do principio da proporcionalidade e para isso sdo importantes as

consideracdes de Bonavides:

O Estado Democratico de Direito pressupde a existéncia de
proporcionalidade das medidas aplicadas. O principio da proporcionalidade

19 TORRES, Ricardo Lobo, o Direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar.2009,p.17.
20 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed., rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva. 2012, p.159
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€, por conseguinte, direito positivo em nosso ordenamento constitucional.
Embora n&o haja sido ainda formulado como "norma juridica global”, flui do
espirito que anima em toda sua extenséo e profundidade o par. 2° do art. 5°,
o qual abrange a parte ndo escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias
da Constituicdo, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento
decorre da natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado de
Direito e dos principios que este consagra e que fazem inviolavel a unidade
da Constitui¢céo.?*

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade, mesmo nao sendo
considerado como uma norma juridica expressa no ordenamento constitucional, tem
extensa abrangéncia em todos os ramos do direito, em busca da efetivacdo do
Estado Democratico de Direito.

O principio da razoabilidade deve ser respeitado ja que se trata da esséncia
que faz com que as ideias de justica estejam aproximadas de outros elementos
como o bom senso, a prudéncia, ponderacéo, dentre outros.

Assim sendo, a razdo de ser do principio da razoabilidade existir, dando o
direcionamento ao ordenamento juridico esta na sua importancia.

Entretanto, ele traz consigo uma série de exigéncias, a saber: “razoabilidade
exige a harmonizacdo da norma geral com o caso individual; razoabilidade exige a
harmonizacdo das normas com suas condi¢cdes externas de aplicacéo; exige uma
relacdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona™. 22

Nos critérios de razoabilidade tem-se o minimo existencial, que se mostra
como razoavel para a concretizacao da dignidade da pessoa humana.

Dentro do conceito de dignidade da pessoa humana tem-se a ideia de que o
cidadao seja resguardado no que tange ao minimo existencial para a sua vivencia. A
Constituicdo da Republica ndo o traz expressamente, no entanto, ao interpretar o
principio da dignidade da pessoa humana pode-se verificar a sua existéncia como
instrugéo constitucional.

N&o se pode esquecer que o Direito Civil € de extrema importancia para a
validagdo do minimo existencial mesmo sendo o referencial tedrico de natureza
interdisciplinar, ou seja, envolvendo mais de uma disciplina do ordenamento

juridico®?

21 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 372.

22 SABINO, Pedro Augusto Lopes. Proporcionalidade, razoabilidade e Direito Penal. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/5328>. Acesso em: 20 set 2017

22 TORRES, Ricardo Lobo, o Direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar.2009,p.34.
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O minimo existencial na concepc¢ao de Ricardo Lobo Torres pode ser assim

entendido:

H& um direito As condigbes minimas de existéncia humana digna. O direito
¢ minimo do ponto de vista objetivo(universal) ou subjetivo (parcial). E
objetivamente minimo por coincidir com o contelddo essencial dos direitos
fundamentais e por ser garantido a todos os homens, independentemente
de suas condi¢cGes de riqueza. 4

Torna-se imprescindivel que se julgue a abrangéncia deste minimo para que,
cada vez mais, se achegue aos ideais concebidos pelo legislador constitucional, ou
seja, todos terem concretizado os direitos fundamentais.

Dando condicfes pra que o cidadao viva com um conteido minimo de direitos
fundamentais, € possivel certificar que o ser humano de qualquer faixa etaria seja
retirado da indesejavel condicao de indignidade.

Assim, a positivacao e protecdo dos dizeres de minimo existencial em nosso
ordenamento juridico torna-se de grande valia: “No art 6°. Da CF,88, que define os
direitos sociais, h4 um certo espaco para 0 minimo existencial, tendo em vista que
este se aproxima dos direitos fundamentais e dos direitos sociais.”?®

O minimo existencial dentro de uma perspectiva constitucionalizada faz parte
do cotidiano de todos os individuos, abrangendo de forma geral a todos da

sociedade.

1.3 Da Paternidade responsavel

Ao se falar em paternidade responsavel logo remete o raciocinio ao principio
da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial. A paternidade responsavel
garante o direito de zelo e cuidado com sua prole.

O principio da paternidade responsavel esta intimamente vinculado ao
principio da dignidade da pessoa humana. Este constitui base da

comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a realizacao
de todos os seus membros, principalmente da crianca e do adolescente.?¢

A positivacéo do principio da paternidade responsavel esta contida no artigo
226, 87° da Constituicdo da Republica, o qual afirma que o planejamento familiar,

24 TORRES, Ricardo Lobo, o Direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar.2009,p.35/36

25 TORRES, Ricardo Lobo, o Direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar.2009,p.35/36

%6 FREITAS, Daniele Xavier. Principio da paternidade responsavel. Disponivel em
https://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/noticias/144731896/principio-da-paternidade-responsavel.

Acesso em 01 out 2017.



22

apesar de ser de decisao livre do casal, devera estar fundamentado no principio da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

Nota-se que o Estado ganha papel de relevancia no planejamento familiar, e
devem ser considerados os dizeres de Carlos Roberto Gongalves:

A Constituicdo abriu novos horizontes ao instituto juridico da familia
dedicando especial atencdo ao planejamento familiar e a assisténcia direto
a familia (Art. 22687°) , no tocante ao planejamento familiar, fundados nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel
proclamando competir ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito.?”

A racionalidade deve fazer parte do planejamento familiar. Mesmo sendo do
casal a decisdo concernente ao planejamento familiar, cabera ao Estado fornecer

condicdes que garanta a crianca um crescimento dentro da dignidade.

Tal principio visa um planejamento familiar racional e independente, para
gue os seus membros possam se desenvolver naturalmente. Uma
sociedade madura e consciente assume a questdo do Planejamento
Natural da Familia como um projeto global de amor, de vida, de saude e
de justica.?®

Considerado como principio base junto do principio da dignidade da pessoa
humana, a paternidade responsavel é essencial para a formacdo da familia,
estabelecendo relacdo com o dever de responsabilidade, seja no momento da
formacao ou da manutenc¢ao e sustento da familia.

A obrigacao de prestar alimentos e o cuidado, bem como o exercicio do Poder
Familiar, esta diretamente relacionada ao principio da paternidade responsavel, *
reconhecida a paternidade, a obrigacdo de alimentar, em carater definitivo deflui, de

modo inconteste”??

N&o se prega que os genitores devem oferecer luxo aos filhos, mas que
possam garantir 0 minimo, que consiste em afeto, alimentacdo bésica,
educacdo em escola publica, afeto, e direcdo dessa personalidade em
formacao através de principios éticos e morais.

2T GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Direito de familia, vol 6, 8ed. Sdo Paulo :
Saraiva, 2012, p.17.

28 FREITAS, Daniele Xavier. Principio da paternidade responsavel. Disponivel em
https://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/noticias/144731896/principio-da-paternidade-responsavel.
Acesso em 01 out 2017.

29 BULOS, Uadi LAmmégo Curso de Direito Constitucional. 2ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2013.
p.1334
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Através do principio da paternidade responsavel o legislador constitucional
conferiu o dever de prestar alimentos, aos frutos das relacdes conjugais,
independente da forma como foram concebidos, bem como se estende aos filhos
adotados.

Desse modo, ainda que seja de livre escolha do casal o planejamento familiar,
a partir do momento em que se tem um filho, cabe aos pais o dever de alimenta-los.

Como se nota o Poder Familiar estd ligado a esse planejamento, quando
enfatiza o dever de cuidado para com os filhos, portanto, a liberdade do
planejamento familiar quer dizer, também, que a responsabilidade € dos genitores,
ou seja, daqueles que seja de forma bioldégica ou por adoc¢do, de algum modo,
livremente escolheu aqueles filhos.

O principio da paternidade responsavel faz parte das relagdes familiares ao
considerar ser o0 afeto o que a constituiu e 0s vinculos permanecem nos preceitos de
convivéncia familiar. Os filhos adotados ou socioafetivos entram nesse contexto
devendo o principio alcanca-los de igual maneira, sem que haja qualquer tipo de
discriminagéo.

Uma vez declarada a convivéncia familiar e comunitaria como direito
fundamental, prioriza-se a familia socioafetiva, a n&do discriminacdo de
filhos, a co-responsabilizagcdo dos pais quanto ao exercicio do poder
familiar, e se reconhece o nicleo monoparental como entidade familiar.3°

Poder familiar e paternidade responsavel sem completam no momento em
qgue cabe aos pais o dever de cuidado, sempre apoiado na familia, sociedade e

Estado, mas somente apoiados.

30 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Direito de familia, vol 6, 8ed. Sdo Paulo :
Saraiva, 2012, p.18.
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CAPITULO II- AS PESSOAS COM DEFICIENCIA INTELECTUAL: Sindrome de

Down

As pessoas com deficiéncia intelectual tem no ordenamento juridico posi¢ao
de reconhecimento e relevancia.

Com o Estatuto da pessoa com deficiéncia os direitos e deveres passaram a
ser considerados com mais clareza e via de consequéncia mais respeitados.

Os portadores de Sindrome de Down sdo enquadrados na condicdo de
pessoa com deficiéncia intelectual e por isso o descrito no Estatuto da Pessoa com

deficiéncia os alcanca.

2.1 Consideracfes sobre o Estatuto da inclusdo da pessoa com deficiéncia e

os portadores de Sindrome de Down

A LEI N° 13.146, de 6 de julho de 2015.Institui a Lei Brasileira de Incluséo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Tratou-se de grande
inovacdo no ordenamento juridico brasileiro, principalmente ao considerar os direitos
de personalidade.

Mudancas significativas foram trazidas ao longo do dispositivo legal, sendo
que o artigo 2° estabelece quem sdo as pessoas com deficiéncia a serem
consideradas em nossa legislagao.

Art. 22 Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual,
em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigcbes com as demais
pessoas.

§ 12 A avaliacdo da deficiéncia, quando necesséria, sera biopsicossocial,
realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

| - os impedimentos nas fun¢des e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais;

Il - a limitag@o no desempenho de atividades; e

IV - a restricdo de participagdo.s!

Portanto, as pessoas que sdo portadoras de quaisquer impedimentos
descritos no dispositivo mencionado sé@o consideradas pessoas com deficiéncia,

cabendo a avaliagdo para constatacdo e comprovacdo da deficiéncia deve se dar

31 BRASIL, LEI 13.146-15. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm. Acesso em 17 nov 2017


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.146-2015?OpenDocument
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por meio da atuacdo de uma equipe multiprofissional, composta por médicos,
enfermeiros, assistentes sociais, psicélogos, dentre outros profissionais da area que
sao capazes tecnicamente de dizer sobre o assunto.

A capacidade de fato é a medida da personalidade, é a extensdo dada aos
poderes de acao contidos na personalidade por si mesmos, a qual se presume como

manifestacdo da vontade

Esta capacidade, enquanto exercicio de fato dos atos da vida civil,
pressupde historicamente a existéncia de consciéncia e vontade, ligados a
determinados fatores objetivos (idade e estado de salde). A idade reduzida
ou a falta do necessario discernimento, a principio, conduzem a
incapacidade civil que podera ser absoluta ou relativa.3?

Conforme diz Maria Berenice Dias 0s representantes legais se mostram de
grande importancia quando se trata de absolutamente incapazes

Os absolutamente incapazes podem exercer seus atos por meio dos
representantes legais, que sao pessoas que agem em seu nome, falam,
pensam e querem por ele. Embora apareca mais e assine 0s atos, o
representante do absolutamente incapaz pratica atos juridicos em nome
deste e para produzir efeitos na 6rbita juridica deste.33

O ato feito pelo representante ndo é conferido a este, contudo ao
representado, € como se o proprio representado estivesse fazendo o ato. Nos seus
efeitos juridicos, o neg6cio é tratado como um negdécio do proprio representado.

Ainda estabelece o dispositivo legal que o relatério realizado pela equipe
multiprofissional trard em sua descricdo o grau de limitacdo, ou seja, o nivel de
deficiéncia que a pessoa possui.

Apos o Estatuto a incapacidade relativa incidira nas hipoteses: a) maiores de
16 e menores de 18 anos; b) ébrios habituais e os viciados em toxico (a lei deixa de
fazer mencao aos que, por deficiéncia mental, tenham discernimento reduzido); d) e
agueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade (foi excluida a mencéo aos os excepcionais, sem desenvolvimento mental

completo); e) os prodigos.

82 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
176.

82 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.4 ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p 553.

33 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.4 ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p 553.
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Ao lado da curatela, com o0 novo Estatuto a existir o processo de “tomada de

decisado apoiada” nos moldes do artigo 1783 —A do codigo Civil que assim diz:

Assim sendo,

A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idbneas, com as quais
mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio
na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informacdes necessarios para que possa exercer sua
capacidade. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)3*

em resumo, a pessoa com deficiéncia que apresente alguma

dificuldade pratica na direcdo de sua vida civil, podera escolher pela curatela,

perante de incapacidade relativa, ou pelo processo de tomada de decisdo apoiada.

35

Importante mencionar que mesmo com as alteracdes promovidas pelo

Estatuto quando referente as pessoas com deficiéncia mental classificada como

grave, permanece o instituo da intervengéo3®

2.1Consideracfes sobre os portadores de Sindrome de Down

A sindrome de Down € uma desordem genética que causa deficiéncia mental

em graus variados. Atualmente, seu quadro clinico é bastante conhecido, sendo as

caracteristicas fenotipicas essenciais para o diagndstico precoce da sindrome.

Mundialmente, a cada 800 a mil nascimentos, um é de um portador da
Sindrome. Das trés milhdes de criancas que nascem anualmente no Brasil,
cerca de oito mil séo portadores da Sindrome de Down. Mas € interessante,
e preocupante, repara que a porcentagem apresenta variagbes em alguns
paises. Tende a ser menor em alguns paises de Primeiro Mundo, mas isso
acontece porque, neles, o governo empenha-se em favorecer o diagndstico
pré-natal, que pode indicar a Sindrome de Down. Esse diagnostico, imposto
pelo governo, tem como finalidade evitar o nascimento dessas criangas -
qgue, afinal, podem representar um alto custo. Alguns paises chegam
mesmo a limitar os direitos dessa crianga, quando a Sindrome tiver sido
diagnosticada prematuramente sem que se tenha interrompido a gestacao.
Atualmente no Brasil existem 300 mil pessoas com Sindrome de Down 7

34 BRASIL, CODIGO CIVIL, Vade mecum. 8 ed., S&o Pulo: Saraiva, 2016. p.238.
35 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.4 ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p 551.
% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigcdes de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,

v. 1, p. 176.

37 SANCHES, VANIA APARECIDA B. E MUSTACCHI, ZAN Sindrome de Down e as perguntas
mais frequentes. Disponivel no site relacionado http://www.sindromededown.com.br/perg.htm.

Acesso em 02 nov 2017.
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O Brasil possui, na atualidade, aproximadamente 300 mil pessoas com
Sindrome de Down indica que € necessario que se discuta ndo sO os direitos das
pessoas com a sindrome, mas também as medidas de adaptacdo necessarias para
que esses individuos possam ter plena qualidade de vida. E isso ocorre na medida
em que as mudancas de paradigma a respeito da inclusédo vao se estabelecendo na
sociedade. 38

Mesmo com décadas de estudos sobre a Sindrome de Down podemos sem
davida nenhuma afirmar que o conhecimento sobre a sindrome estende-se
basicamente aos profissionais da area da saude e aos familiares do portador desta
sindrome. O licenciado para docéncia em si obtém em sua formacédo informacgdes
tedricas, mas geralmente muito poucas realmente praticas.3°

Ainda sdo poucos 0s estudos que visam avaliar o impacto no aprendizado e
0S problemas emocionais em criancas portadoras da referida sindrome. Segundo
este autor, a escassez de pesquisas nessa area deve-se ao fato que esses
problemas foram considerados, durante muito tempo, como dificuldades que
constituiam através e como consequéncia, atitudes altamente excludentes eram
comuns e esperadas. 4°

Partindo-se dessa visdo, 0 mesmo afirma que pouca importancia foi dada ao
tema e poucos estudos realizados ndo no sentido do entendimento da patologia,
mas a cerca da necessidade de inclusédo deste em ambientes comuns as outras
criangas.

No entanto, os problemas emocionais podem conduzir a futuras formas de
"inadaptacdo"” tanto em nivel individual, como em nivel escolar e social, uma vez que
tais dificuldades ndo sdo passageiras. Em relacdo a exclusdo propriamente dita, 0s
estudos tém revelado que sdo grandes 0s prejuizos e as consequéncias para a
crianca no futuro. Por isso a inclusdo social e escolar é tdo importante, porque ela

diminui a propenséo a problemas emocionais.**

38 SANCHES, VANIA APARECIDA B. E MUSTACCHI, ZAN Sindrome de Down e as perguntas
mais frequentes. Disponivel no site relacionado http://www.sindromededown.com.br/perg.htm.
Acesso em 02 nov 2017.

39 FRAGA, Ivana de Oliveira, O contelido juridico da assisténcia aos portadores de Sindrome de
Down. Disponivel em http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/10747/1/Fraga.pdf. Acesso
em 01 nov 2017

40 BRUNONI, D. Aspectos epidemiolégicos e genéticos. Em J. S. Schwartzman (Org.), Sindrome
de Down Séo Paulo: Mackenzie1999. Disponivel em
http://facsaopaulo.edu.br/media/files/2/2_387.pdf. Acesso em 03 nov 2017.

41 PEREIRA, JANAI DE ABREU Arte , Educac3o, Inclusdo E Sindrome De Down: Um Estudo
Exploratério Monografia para a obtencdo do grau de Licenciada em Artes Plasticas no curso de
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O conhecimento das alteracdes provocadas pela Sindrome de Down constitui
a primeira informacéo necessaria ao docente para uma melhor atuacéo da educacéo
da inclusdo dos alunos especiais.

O reconhecimento da sindrome de Down, como uma manifestacao clinica so
ocorreu 1866, que foi influenciado pelas consideragcfes evolucionistas da época.
Assim, havia a afirmativa de que existéncia de racas superiores a outras, sendo a
deficiéncia mental caracteristica das racas inferiores. Além disso, a tuberculose,
presente nos genitores de criancas com Sindrome de Down daquela época, era

considerada como um fator etiol6gico. 42

Depois desse trabalho inicial, vieram outros que contribuiram para
aprofundar o conhecimento sobre a sindrome de Down. Dentre eles, os
trabalhos de Fraser e Michell (1876), o de Ireland (1877), que distinguiu a
“idiotia mongoloide” da “idiotia cretinoide”, o de Wilmarth (1890) e o de
Telford Smith, em 1896, que descobriu uma técnica de tratamento para
estas criangas utilizando o horménio tireoidiano. Mas, foi somente em 1932,
gue um oftalmologista holandés chamado Waardenburg sugeriu que a
ocorréncia da sindrome de Down fosse causada por uma aberracao
cromossoémica 43

A denominacédo de sindrome de Down sé foi proposta apds varias outras
denominacfes terem sido usadas: imbecilidade mongoloide, idiotia mongoloide,
cretinismo furfuraceo, acromicria congénita, crianca mal-acabada, crianca
inacabada, dentre outras. Com obviedade, alguns desses termos apresentam um
alto grau pejorativo, incluindo o termo mongolismo, que foi amplamente utilizado até
1961, quando as criticas contrarias ao seu uso despontaram.**

Em decorréncia disso, o mesmo autor afirma que, esta terminologia foi

suprimida nas publicacdes da Organizacao Mundial de Saude (OMS), a partir de

Artes Plasticas da Universidade do Estado de Santa Catarina . UDESC Florian6polis, 2017.Acesso
em 30 out 2017.

42 FRAGA, lvana de Oliveira, O conteudo juridico da assisténcia aos portadores de Sindrome de
Down. Disponivel em http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/10747/1/Fraga.pdf. Acesso
em 01 nov 2017.

48 CASARIN, S. Aspectos psicologicos na sindrome de Down. Dissertacdo de Mestrado,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015,, p.143. Disponivel em
http://facsaopaulo.edu.br/media/files/2/2_387.

44 CASARIN, S. Aspectos psicologicos na sindrome de Down. Dissertacdo de Mestrado,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015,, p.143. Disponivel em
http://facsaopaulo.edu.br/media/files/2/2_387.
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1965, prevalecendo a denominacdo de sindrome de Down, embora o termo

mongolismo ainda seja utilizado na linguagem cotidiana.*

Desde 1959, quando foi comprovada a existéncia de um cromossomo extra
na constituicdo cromossdmica dos individuos com SD, vérias foram as
descobertas sobre o seu quadro clinico, que é bastante conhecido, na
atualidade. A sindrome de Down, portanto, € uma cromossomopatia, ou
seja, uma doenca cujo quadro clinico global é explicado por um
desequilibrio na constituicdo cromossémica (no caso, a presenca de um
cromossomo 21 extra), caracterizando, assim, uma trissomia simples. 46

Esta sindrome também pode ser caracterizada por uma translocacao ou um
mosaico, o cromossomo 21 adicional esta fundido a outro autossomo; a mais
comum é aqguela existente entre os cromossomos 14 e 21. A ocorréncia deste tipo
de anomalia se da em 5% dos casos diagnosticados. A incidéncia seja de 1,5 a 3%.
Ja a sindrome de Down caracterizada por um mosaico representa um grupo menotr,
no qual as células trissomicas aparecem ao lado de células normais.4’

A deficiéncia mental € uma das caracteristicas mais presentes na sindrome
de Down devido, provavelmente, a um atraso global no desenvolvimento,
gue varia de crianca para crianca. Embora o QI dessas criangas seja
classificado como abaixo da média, os pesquisadores e profissionais tém
enfatizado a necessidade de se discutir mais sobre as habilidades das
criangas deficientes mentais para a realizacdo das atividades de vida diéaria,
tais como andar, vestir-se, alimentar-se com independéncia, aprender a ler

etc., ao invés de destaca-lo como uma medida importante do grau de
comprometimento8

Uma vez que as caracteristicas da Sindrome de Down foram descritas,
falemos da inclusdo social escolar do portador de necessidades especiais e a
importancia da capacitacdo do docente neste processo de ensino-aprendizagem

Presentemente os portadores de Sindrome de Down participam de todos os
eventos sociais, bem como estdo inseridos no contexto escolar, sendo que a

inclusdo permite frequentar as denominadas escolas regulares, juntamente com

45 BRUNONI, D. Aspectos epidemiolégicos e genéticos. Em J. S. Schwartzman (Org.), Sindrome
de Down Séo Paulo: Mackenzie1999. Disponivel em
http://facsaopaulo.edu.br/media/files/2/2_387.pdf. Acesso em 03 nov 2017.

46 BRUNONI, D. Aspectos epidemioldgicos e genéticos. Em J. S. Schwartzman (Org.), Sindrome
de Down Séo Paulo: Mackenzie1999. Disponivel em
http://facsaopaulo.edu.br/media/files/2/2_387.pdf. Acesso em 03 nov 2017.

47 FRAGA, lvana de Oliveira, O conteudo juridico da assisténcia aos portadores de Sindrome de
Down. Disponivel em http://www.repositorio.ufba.br:8080/ri/bitstream/ri/10747/1/Fraga.pdf. Acesso
em 01 nov 2017.

48 CASARIN, S. Aspectos psicolégicos na sindrome de Down. Em J. S. Schwartzman (Org.),
Sindrome  de Down Sdo  Paulo: Mackenzie, 1999, p.143. Disponivel  em
http://facsaopaulo.edu.br/media/files/2/2_387.
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outras criancas e se necessario for ter um monitor que o acompanhe sem que isso

seja considerado como vexatorio ou algo do género.
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CAPITULO Ill- A POSSIBILIDADE DE ESTERILIZACAO COMPULSORIA DO
PORTADOR DE SINDROME DE DOWN

A ideia de esterilizar compulsoriamente pessoas portadoras Sindrome de
Down mental ndo deve se fundamentar na preservacdo do planejamento familiar
nem mesmo na paternidade responsavel, ainda que estas sejam dependentes, de
uma forma ou de outra, de um adulto capaz.

Lidar com questdes de fertilidade dos portadores de Sindrome de Down
contraria toda a sua manifestacdo de vontade, principalmente quando considerar o
contido no artigo 6° do Estatuto da incluséo, ja mencionado aqui.

N&o se trata de um tema facil e nem mesmo pacificado a jurisprudéncia tem
sido divergente nesse sentido, até mesmo por questdes econdmicas, pois 0
planejamento familiar € importante na sociedade. Mas, ndo deve ser justificativa
para aos casos de esterilizacdo compulsoria.

3.1 Divergéncia de jurisprudéncias sobre a esterilizagdo compulsoria do
portador de Sindrome de Down

Como mencionado a jurisprudéncia ndo € igualitaria no sentido de julgar os
casos de esterilizacdo compulsério dos portadores de Sindrome de Down.

Os Tribunais tém entendimentos diferentes e até mesmo dentro dos mesmos
tribunais julgados diferentes considerando as particularidades que estdo em permitir
ou ndo o procedimento.

Certo € que ap0s a Lei 13.146/15 o direito de personalidade desses ampliou
nao sendo considerada sua capacidade para atos da vida civil determinante e a
manifestacdo da vontade acolhida nesse aspecto.

Essa confirmacao se tem quando analisada a jurisprudéncia a qual se tem por
marco teorico, que é enfatica ao negar a possibilidade de esterilizagdo compulséria
dos portadores de Down.

Vejamos novamente o que diz:

E certo que, com base no art. 10, § 6°, da Lei n. 9.263/96, ja se revelou
possivel proceder a esterilizacdo de pessoas com deficiéncia intelectual,
entdo consideradas incapazes pelo Codigo Civil, mediante autorizagéo
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judicial, isto €, com a expedicdo de alvara judicial para tanto. Contudo, nao
se pode olvidar que, com a entrada em vigor da Lei n.° 13.146/2015, que
institui a Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia - o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia -, houve drastica alteragéo da legislagao no que
tange a capacidade civil: em suma, as definicdbes de capacidade civil
foram reconstruidas para dissociar a deficiéncia da incapacidade, de
modo que néo se cogita de incapacidade absoluta de pessoas maiores
de 16 anos, mas somente em incapacidade relativa. A par disso, o
préprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em seu art. 6°, pontua que
a deficiéncia nédo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive no
gue tange a seus direitos reprodutivos e a sua fertilidade,
estabelecendo expressa vedacdo de esterilizacdo compulséria, de
forma que a pretensdo deduzida pelo requerente, de autorizar-se a
realizacao de laqueadura tubaria em pessoa portadora de Sindrome de
Dow , ndo encontra qualquer amparo na legislagdo em vigor.*®

Da leitura da jurisprudéncia colacionada num primeiro momento identifica o
respeito ao contido no artigo 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, sobretudo
as questdes direcionadas a seus direitos reprodutivos e fertilidade. Sendo negado o
pedido realizado pela familia de realizacdo de laqueadura frente a necessidade de
permitir a realizacdo da planejamento familiar , fundamentado na paternidade
responsavel.

Extrai-se do inteiro teor da jurisprudéncia que a justificativa para o pedido foi
baseado na ineficacia do uso de outros métodos contraceptivos sendo que a
portadora da Sindrome de Down em questao ja possuia outros dois filhos que foram

encaminhados para adocéo.

A despeito dos esforcos envidados para que a curatelada A. aderisse a
tratamento contraceptivo, ndo houve éxito, sendo, assim, recomendavel que
se proceda a esterilizagdo por meio de laqueadura de trompas; ndo €&
possivel a adogdo de outros métodos contraceptivos, na medida em que A.
ndo detém cognicdo suficiente para tomar as cautelas necessérias quando
da prética de relagdo sexual, tanto € que chegou a conceber dois filhos,
ambos encaminhados a Requer o provimento do recurso para reformar a
sentenca atacada, deferindo-se o pedido para autorizar-se a realizacdo de
lagueadura tubaria em A. T. R.50

49 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL Apelagdo Civel
Ndmero: 70072208580 Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Data do julgamento 09/03/2017 Data da
publicacéo 17/03/2017. Disponivel  em http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_
processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_com
arca=700&num_processo_mask=70072208580&num_processo=70072208580&codEmenta=7173672
&temintTeor=true. Acesso em 11 nov 2017

50 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL — INTEIRO TEOR- Apelacéo Civel
Numero: 70072208580 Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Data do julgamento 09/03/2017 Data da
publicacao 17/03/2017. Disponivel em http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_
processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_com
arca=700&num_processo_mask=70072208580&num_processo=70072208580&codEmenta=7173672
&temintTeor=true. Acesso em 11 nov 2017
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Nota-se que no caso em tela o planejamento familiar foi o principal foco da
acdo e com ele a realizagdo da paternidade responséavel, pois ja haviam dois filhos
que foram dados a adocao e fatalmente outros também teriam o mesmo destino, por
isso o pedido se justificaria.

Todavia, isso ndo se deu conforme da leitura da ementa citada, mas o relator

ainda expressou:

A par disso, o préprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em seu art. 6°,
pontua que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive no que tange a seus direitos reprodutivos e a sua fertilidade,
estabelecendo expressa vedacéo de esterilizacdo compulséria. A par disso,
0 proprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em seu art. 6°, pontua que a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive no que
tange a seus direitos reprodutivos e a sua fertilidade, estabelecendo
expressa vedacao de esterilizacdo compulséria. Nesse contexto, também
na linha do parecer ministerial, tem-se que a sentenca atacada ndo merece
reparos, pois, como visto, a pretensdo deduzida pelo requerente n&o
encontra qualquer amparo na legislagdo em vigor5?

Desse modo, vale dizer que toda fundamentacéo a contrario da esterilizacao
compulséria ocorre pra preservacao do direito a expressao da vontade.

Em outro julgado extraido do Tribunal de Justica de S&o Paulo, ndo apenas
reconhece-se o direito a laqueadura compulséria, como também diz que deve se

realizar por meio do Sistema Unico de Salde.

PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO-OBRIGACAO DE FAZER
Contemplada a esterilizagdo feminina compulsoéria do portador de sindrome
de Down, mediante laqueadura, no Programa de Planejamento Familiar do
SUS e paternidade responsavel, ndo pode ente do sistema recusar sua
realizacdo ao fundamento da existéncia de métodos contraceptivos outros.
E 6nus do Municipio encaminhar a paciente a nosocémio da circunscricao
habilitado a realizagdo do ato cirdrgico. Sentencga confirmada. Recurso néo
provido.52

51 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL — INTEIRO TEOR- Apelacéo Civel
Nimero: 70072208580 Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Data do julgamento 09/03/2017 Data da
publicacéo 17/03/2017. Disponivel  em http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_
processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_com
arca=700&num_processo_mask=70072208580&num_processo=70072208580&codEmenta=7173672
&temintTeor=true. Acesso em 11 nov 2017

52 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO TJSP; Apelacdo 0377707-59.2009.8.26.0000;
Relator (a): Nogueira Diefenthaler; Orgdo Julgador: 72 Camara de Direito Publico; Foro de
Votuporanga -52 V.CIVEL; Data do Julgamento: 22/03/2017; Data de Registro: 07/04/2017.
Disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=
8877208&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_614a601d9bca401d9ef8e68f7529db25&vICaptcha=hd
A&novoVICaptcha=. Acesso em 11 nov 2017
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No caso em tela a paciente portadora de Sindrome de Down ja tinha dois
filhos, um de 6(seis) e outro de 1 (um) anos de idade e mesmo sendo maior de idade
os filhos sé@o criados pela avd materna, que pretendeu a lagueadura vislumbrando o

planejamento familiar.

Cuida-se de acao de obrigacéo de fazer promovida por Marcia Regina Leal
contra a Fazenda do Estado de Sao Paulo e o Municipio de Barra Bonita
julgada procedente (fls. 86/89) para compeli-los a realizacdo de
procedimento cirdrgico de esterilizagdo da autora nos termos da Lei n°
9.263/86 sob o fundamento de que, em primeiro lugar, a requerente
atualmente conta com 26 anos de idade; comprovou que ja possuia, antes
mesmo de ajuizada a demanda, dois filhos os menores Caué Felipe Leal, de
6 anos de idade, e Vanessa Regina de Jesus, de 1 ano; e, finalmente, ndo
possui recursos financeiros para custear o procedimento. Considerando,
ainda, que a autorizacdo judicial se faz, entendeu o MM. Juiz, entretanto,
que a concessdo desta no presente caso se justifica ante a negativa da
Municipalidade em realizar o procedimento em contrapartida ao teor da
manifestacdo de fl. 25, segundo a qual a autora mesmo nédo expressando a
vontade de submeter-se a esterilizacdo, deve ser submetida ao
procedimento>3

Nesse caso foi considerada a necessidade da intervencdo, com a realizacéo
da lagueadura baseado nas questdes de planejamento familiar e paternidade

responsavel.

E aqui reside o ponto nodal ao deslinde da questdo- a autorizacao judicial
destinada a realizacéo do procedimento cirlrgico de esterilizagdo ndo exige
a manifestacdo expressa de vontade direcionada ao planejamento familiar
Mais do que isso, reputa-se condicdo sine qua non ao deferimento do
procedimento questionado no caso concreto, a laqueadura tubéria- a
existéncia de prévia indicacdo médica, circunstancia que, mostra-se como
indispensavel no planejamento familiar, devendo ser devidamente
informada a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos colaterais,
dificuldades de sua reversao e opcdes de contracepcao existentes.5

Assim, o pedido foi autorizado mesmo sem a manifestacdo da vontade
expressa e 0 municipio obrigado a custear a cirurgia, repetindo tendo por base o

planejamento familiar e a paternidade responséavel.

53 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO TJSP; Apelagdo 0377707-59.2009.8.26.0000;
Relator (a): Nogueira Diefenthaler; Orgdo Julgador: 72 Camara de Direito Publico; Foro de
Votuporanga -52 V.CIVEL; Data do Julgamento: 22/03/2017; Data de Registro: 07/04/2017.
Disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=
8877208&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_614a601d9bca401d9ef8e68f7529db25&vICaptcha=hd
A&novoVICaptcha=. Acesso em 11 nov 2017

5 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO TJSP; Apelacdo 0377707-59.2009.8.26.0000;
Relator (a): Nogueira Diefenthaler; Orgdo Julgador: 72 Camara de Direito Publico; Foro de
Votuporanga -5 V.CIVEL; Data do Julgamento: 22/03/2017; Data de Registro: 07/04/2017.
Disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=
8877208&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_614a601d9bca401d9ef8e68f7529db25&vICaptcha=hd
A&novoVICaptcha=. Acesso em 11 nov 2017
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Sao entendimentos diferenciados, mas devendo prosperar pela manifestacéo
da vontade atentando ao contido no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, mesmo
que num primeiro momento tenha nas intervengdes cirlrgicas uma forma pratica de
controle de fertilizacdo nos casos dos portadores de Sindrome de Down.

O entendimento de que devem ser respeitados, e a existéncia de outros
métodos contraceptivos, também fornecidos pelo Sistema Unico de Sautde faz com
que a esterilizacdo compulsoria ndo se realize.

O principio da paternidade responsavel esta voltado para o planejamento
familiar. Como é funcdo do Estado propiciar recursos para o controle desse
planejamento Pedro Lenza nos fornece alguns exemplos de medidas por ele

tomadas nesse sentido:

Distribuicdo de preservativos: ndo s6 no carnaval, mas durante todo o ano,
0 que materializa o comando do art. 226, § 7.°; distribuicdo da “pilula do dia
seguinte”: agdo nova que gerou muita polémica no carnaval de 2008. “A
pilula anticoncepcional de emergéncia (levonorgestrel 0,75 mg), também
conhecida como pilula do dia seguinte, é um recurso anticoncepcional
importante para evitar uma gravidez indesejada, ap6s uma relagdo sexual
desprotegida. (...) Nao é abortiva, pois ndo interrompe uma gravidez
estabelecida e seu uso deve se dar antes da gravidez. Os varios estudos
disponiveis atestam que ela atua impedindo o encontro do espermatozoide
com o 6vulo, seja inibindo a ovulagéo, seja espessando 0 muco cervical ou
alterando a capacitagdo dos espermatozoides. Portanto, 0 seu mecanismo
de acdo é basicamente 0 mesmo dos outros métodos anticoncepcionais
hormonais (pilulas e injetaveis). (...) E um direito assegurado pela
Constituicdo Federal e pela Lei n. 9.263/96, que regulamenta o
planejamento familiar, 0 acesso das pessoas as informa¢des, métodos e
técnicas para a concepcdo e para a anticoncepgao, cientificamente aceita e
gue ndo coloquem em risco a vida e a salde das pessoas” (Nota Técnica
do Ministério da Saude).>

Nota-se que ao Estado é dada a obrigacdo de fornecer medidas para o
controle do planejamento familiar, fazendo com que os envolvidos na relacéo
estejam conscientes do compromisso com sua prole.

Diante disso o0 entendimento sobre a esterilizacdo compulsoria ndo deve
permanecer, devendo haver igualdade jurisprudencial do julgado dos casos que

envolvem esse tipo de intervenc¢do cirdrgica e os portadores de Sindrome de Down.

55 LENZA, Pedro Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. S&do Paulo: Saraiva. 2012. p.1022.
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3.2 O direito de escolha dos portadores de Down

Quando se fala em Estado democratico enquanto fundamento do nosso Pais
e todo ordenamento juridico as ideias de protecdo dos direitos e garantias
individuais ganham maior expressao, evoluindo para que se efetivem tais direitos e

garantias.

O atual Estado Democratico de Direito transcende a mera garantia formal
das liberdades individuais, incorporando os postulados do Estado Social,
gue nem sempre foi democratico, a fim de garantir um Estado sujeito ao
império da lei, mas também preocupado em assegurar o desenvolvimento
das potencialidades do cidaddo e sua participacdo no cenario politico.5®

E fundamental o entendimento de que o estado democratico de direito é
indispensavel para que o ordenamento juridico possa se efetivar visto que a
interpretacdo que ele permite dar a normatividade seja direta ou indiretamente,
considerando o fato de que a regulamentacao juridica que deriva desses € passivel
de aplicacao de fato.

Assim sendo, a partir da existéncia de democracia ‘tal como a vertente do
Estado de direito ndo pode ser vista sendo a luz do principio democratico, também a
vertente do Direito.*’

Assim, nesse contexto, é possivel afirmar que a vontade consolida quando se
pensa no respeito deve permanecer principalmente quando considerado a luz da
dignidade da pessoa humana.

A manifestacdo a vontade é elementar para a concretizacdo de qualquer
negocio juridico. Assim, ndo existe negocio perfeito sem que a vontade seja
expressa e clara.

No que diz respeito aos portadores de Sindrome de Down, também se aplica
a regra da manifestacdo da vontade como condicdo especifica para realizacdo de
atos de sua vida, principalmente quando considerada sua capacidade legal para
agir.

Esse tem sido o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Veja a

seqguir:

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituigcdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 125.
57 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituigdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 125.
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EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE INTERDICAO - ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA(LElI N° 13.146/2015) - LIMITES DA
CURATELA - LAUDO PERICIAL - GARANTIA DO INTERDITANDO -
SENTENCA MANTIDA - RECURSO NAO PROVIDO. 1. Com o advento do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015), a curatela passou
a constituir medida extraordinaria, devendo ser preservados 0s interesses
do curatelado, e afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial(art. 85 da Lei n® 13.146/2015). 2.
Concluindo o laudo pericial que o curatelado néo possui limitacdes que
atingem a manifestacdo de vontade e a capacidade de geréncia de seus
bens, ndo é razoavel a restricdo da vontade. 5. Sentenga mantida. 6.
Recurso nao provido®8

Com isso entende-se que a manifestacdo da vontade deve prevalecer e até
mesmo 0S casos em que essa manifestacdo € dificultada deve haver limites na
concessao de curatelas ou mesmo de ampliagcdo de poderes do curador, visando
proteger e amparar a manifestacdo de vontade.

Nos casos em que essa manifestacao, € reconhecida juridicamente, através
de laudos médicos como sendo impossivel, ai sim devera existir a intervencao
judicial fazendo valer a vontade que ndo pode ser expressada. Mas, somente
nesses casos.

O curador surge como figura importante nesse sentido:

Nos casos de incapacidade de manifestacdo de vontade, foi deslocada do
artigo 3°, Ill, CC, para o artigo 4° lll, CC e, com isso, ensejarA mera
incapacidade relativa. Como se sabe, a validade do ato juridico, nessas
situacdes, exige a assisténcia do curador. Isso quer dizer que o curatelado
deve manifestar, conjuntamente com o curador, seus interesses, nao
podendo a vontade deste substituir a daquele. Contudo, se o interditado ndo
detém qualquer possibilidade de manifestacdo de vontade, a nova
legislagdo o colocou diante de um impasse: seu curador ndo pode
representd-lo, pois ele ndo é absolutamente incapaz, e tampouco
conseguira praticar qualquer ato da vida civil, pois ndo conseguira externar
seus interesses para que alguém lhe assista.®

Mesmo com toda a importancia da figura do curador a Lei 13.146/2015 deu a
possibilidade de manifestacdo da vontade com toda sua expressdo, diante da
consideragcdo da sua personalidade saindo da linha dos relativamente para

tornarem-se capazes nesse sentido.

58 TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. TIMG - Apelacdo Civel 1.0592.15.000049-1/001,
Relator(a): Des.(a) Raimundo Messias Junior , 22 CAMARA CIVEL, julgamento em 31/10/2017,
publicacdo da sumula em 08/11/2017; Acesso em 12 nov.2017.

59 CORREIA, Atala. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz inovagdes e dividas. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2015-ago-03/direito-civil-atual-estatuto-pessoa-deficiencia-traz-inovacoes-
duvidas. Acesso em 12 nov 2017.
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N&o cabe sob a alegacdo de que sdo portadores de uma doenca dizer que
nao conseguem manifestar sua vontade, ja que a legislacéo foi clara em dizer que

nesse ambito de vontade esta também envolvido o seu desejo quanto a fertilizacao.

3.3 A preservacdo da integridade fisica e a conservacdo da dignidade da

pessoa humana

O direito constitucional e o direito de familia se completam ao dizerem que o
principio da paternidade responsavel e da dignidade da pessoa humana estdo

juntos.

O principio da paternidade responsavel tem vinculacdo com o principio da
dignidade da pessoa humana, que por sua vez é o embasamento da
comunidade familiar, permitindo que haja desenvolvimento completo e a
realizacdo de todos aqueles que integram a famililia, notadamente as
crianca e adolescentes. Na Declaracdo Universal dos Direitos Das Criancas
estdo alguns direitos para as como os de ndo ser discriminada, ter sua
criacdo em um ambiente que promova sua saude fisica, mental, psicolégica
e intelectual. De igual forma far4 gozo de prote¢&o contra quaisquer formas
de negligéncia, abandono, crueldade e exploracéo. A intencéo do legislador
é fazer com que a paternidade se dé de maneira responsavel, j& que
somente desse modo assim todos os principios fundamentais, como a vida,
a saude, a dignidade da pessoa humana e a filiagédo serdo respeitados. €

Quando se fala de filhos das pessoas com sindrome de Down é de grande
importancia porque o direito constitucional ampara a vida nos padrdes de dignidade
da pessoa humana como sendo plena, mesmo a existéncia de limitacdes.

Lado outro, seguindo o que determina o Estatuto da Pessoa com deficiéncia
ndo podera ser submetida a qualquer tipo de cirurgia ou procedimento sem
manifestacdo da vontade, ressalvados os casos em curatela, que se ddo em se

tratando de deficiéncia grave

Art. 11. A pessoa com deficiéncia ndo podera ser obrigada a se submeter a
intervencdo clinica ou cirdrgica, a tratamento ou a institucionalizagao
forcada.

Paragrafo Gnico. O consentimento da pessoa com deficiéncia em situagao
de curatela podera ser suprido, na forma da lei.

60 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p.122.
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Veja que a Constituicdo os considera como inviolaveis, ou seja, qualquer tipo
de afronta aos direitos ali relacionados, sendo passiveis de indenizacédo de natureza
moral e material em caso de violacao.

Como expressa Pedro Lenza, tratam-se de direitos subjetivos e proprios e sua

defesa estende aos seres vivos, alcancando, de igual maneira, 0s mortos:

Entende-se por direitos da personalidade aqueles subjetivos da pessoa de
defender o que lhe é proprio, ou seja, a sua integridade fisica (vida,
alimentos, préprio corpo vivo ou morto, corpo alheio vivo ou morto, partes
separadas do corpo vivo ou morto); a sua integridade intelectual(liberdade
de pensamento, autoria cientifica, artistica e literaria); e a sua integridade
moral (honra, imagem, recato, segredo profissional e doméstico, identidade
pessoal, familiar e social.5?

O direito a personalidade deriva da protecéo da dignidade da pessoa humana.
‘pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana constitui um dos poucos
consensos tedricos no mundo contemporadneo, reconhecendo o valor de
essencialidade do ser humano.”®?

Tem-se, portanto, que sdo direitos imprescindiveis para que a pessoa
humana se desenvolva, sendo direitos absolutos e de protecéo e preservacao do ser
humano, em todos seus aspectos, seja moral, intelectual ou fisico.

Essa ligacao existente entre o direito de personalidade e dignidade da pessoa
humana vem desde os primérdios, ja que sédo valores do individuo e desde entéo

devem ser respeitados e preservados, ainda que tenha tido enfoques diferentes.

A integridade da pessoa humana pode-se afirmar, sempre foi objeto de
preocupacgédo do Direito, embora nem sempre sob a mesma perspectiva. Ja
h& 2.000 anos antes de nossa era, o Codigo de Hamurabi (arts 195 a 214)
prescrevia penas corporais e pecunidrias para alguns atentados contra a
integridade fisica e moral das pessoas.®3

Caracterizam-se os direitos da personalidade por serem essenciais inatos e
permanentes, no sentido de que, sem eles, ndo se configura a personalidade,
nascendo com a pessoa e acompanhando-a por toda a existéncia. S&o inerentes a
pessoa, intransmissiveis, inseparaveis do titular, e por isso se chamam, também,

personalissimos,

61 LENZA, Pedro Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p.50.

62 MARTINEZ, Pablo Dominguez; Direito ao esquecimento: a protecdo da memoria individual na
sociedade da informagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.13.

63 FIUZA, César. Curso Completo de Direito civil. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey.2011,p.170.



40

Para Ricardo Lobo néo cabe as pessoas simplesmente abrir mao de seus
direitos de personalidade como acharem melhor, pois a dignidade da pessoa

humana é voltada a todos os cidadaos e ndo de maneira isolada. Assim diz o autor:

Considerando a natureza extrapatrimonial dos direitos da personalidade e a
circunstancia de serem inatos e essenciais a realizagdo da pessoa tem
como caracteristicas condicdes que os tornam Unicos e revestem de
critérios que os fazem serem essenciais, na medida em que sem 0s quais a
dignidade humana nédo se concretiza. A cada pessoa ndo é conferido poder
de dispb-los, sob pena de reduzir sua condicdo humana; todas as demais
pessoas devem abster-se de viola-los.%

Feitas as consideracOes sobre o direito de personalidade percebe-se que a
esterilizacdo compulséria contraria todas as garantias inerentes nesse sentido que
foram conquistadas ao longo dos anos.

Nesse sentido, investir em métodos contraceptivos e educacdo € a melhor
saida, mesmo em se tratando de portadores de Sindrome de Down, que tem o
direito a informacéo e liberdade de escolha preservada.

Entdo, quando se remete a impossibilidade de esterilizacdo compulsoria do
portador de Sindrome de Down consagra o contido na dignidade da pessoa humana,

visto que o respeito a pessoa impera a todo o tempo.

64 LOBO TORRES, Ricardo o Direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.56.



41

CONSIDERACOES FINAIS

O direito de personalidade resguarda o respeito a todos aqueles que sao
revestidos de capacidade e dotados de direitos e deveres dentre da sociedade.

Nesse sentido, reconhecem-se os portadores de Sindrome de Down como
pessoas que se encaixam nessa descricdo devendo ter toda a protecdo e apoio por
parte do ordenamento juridico.

Permitir a expressdo da vontade confima os dizeres do legislador
constitucional quando garantiu a dignidade da pessoa humana, evidenciando o
respeito como condicionante para a consagracao do mencionado principio.

Dizer de dignidade da pessoa humana, além de ver amparadas as
consideracdes dos direitos de personalidade, ainda com critério de igualdade,
razoabilidade e proporcionalidade de mantem a eficiéncia da norma e sua aplicacéo
na sociedade.

Garantir aos portadores de Sindrome de Down o direito de escolha quanto a
ndo realizacdo de esterilizacdo compulséria, também, encontra respaldo na Lei
13.146 de 2015, Estatuto da Pessoa com deficiéncia que € enfatica de promover o
bem estar desses garantindo a realizacao de todos os seus direitos.

Embora, o principio da paternidade responsavel dizer ser responsabilidade
dos pais, familia e Estado o dever de cuidado com os filhos, nesse sentido dizendo
do planejamento familiar, especialmente para o resguardo com os filhos nao
demonstra como justificativa para permitir a esterilizacdo compulsoéria.

As jurisprudéncias trazidas durante a pesquisa se mostraram contraria a essa
possibilidade exatamente pelos fundamentos de respeito a liberdade de escolha e
dignidade da pessoa humana do portador de Sindrome de Down, ainda que o
planejamento familiar seja indispensavel.

Desse modo, pensar em esterilizagdo compulsoria do portador de Sindrome
de Down, sem avaliar a capacidade de escolha ndo deve prosperar, sobretudo
diante da argumentacdo do contido na paternidade responsavel e minimo
existencial.

E de suma importancia que diante da negativa de realizagdo do procedimento
de esterilizacdo deve usar outros metodos contraceptivos, pois a sexualidade e

fertilidade também foram resguardados pelo Estatuto da Pessoa com deficiéncia.
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Os portadores de Sindrome de Down merecem o respeito e amparo que
qualquer outra pessoa dentro da sociedade deve ter. € inconcebivel a ideia de ndo
atender suas vontades diante do fato de deficiéncia intelectual.

As alteracdes promovidas pelo Estatuto da pessoa com deficiéncia atendem a
um clamor social que inclui aquele que antes estava a margem em uma posicao de

tornar-se dono, principalmente de suas escolhas e deve ser respeitado por isso.
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